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Resumo
As contribuições sociais destinadas ao custeio do Programa de Integração Social (PIS) e ao Financiamento 
da Seguridade Social (COFINS) constituem-se em importante instrumento tributário para a política social 
planejada a partir da Constituição Federal de 1988. Contudo, há uma grande discussão com relação 
à inclusão do Imposto sobre Operações relativas à Circulação de Mercadorias e sobre Prestações de 
Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação (ICMS) na base de cálculo 
dessas contribuições. Em 1998, com o ingresso do Recurso Extraordinário nº 240.780-2/MG no Supremo 
Tribunal Federal, esta celeuma tornou-se mais acirrada, existindo argumentos a favor (destacando-se a 
alegação de um tributo estar incidindo sobre outro, o qual não representa uma receita do contribuinte 
e não estaria englobado no termo ‘faturamento’) e contra (interpretação a contrario sensu de que a lei 
somente permite a exclusão do ICMS relativo à substituição tributária). Haja vista uma possível decisão 
de inconstitucionalidade, o Governo ingressou com a Ação Declaratória de Constitucionalidade nº 18 a 
fim de iniciar nova discussão na Egrégia Corte Suprema, numa tentativa de reverter a direção tomada em 
controle difuso.
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Abstract 
The social tax created in the 1998 Federal Constitution to fund the Social Integration Program (PIS) and the 
Social Security Financing (COFINS) constitutes an important instrument for social policy. However, there is 
a great discussion regarding the inclusion of the Goods’ Trade and Intercity and Interstate Transportation 
Service and Communications Tax (ICMS) in the PIS’ and COFINS’ tax basis. In 1998, with the Supreme Court 
‘s Extraordinary Appeal No. 240.780-2/MG, this controversy became fiercer, existing favorable arguments 
(highlighting the allegation of taxing another tax, which is not a company’s revenue and would not be 
encompassed in the term ‘sales’) and opposing arguments (contrario sensu law interpretation which allows 
only the exclusion of the ICMS - Substitution Tax). Considering a possible decision of unconstitutionality, the 
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Government filed the Constitutionality Declaratory Action No. 18 to start a new discussion on the Supreme 
Court in an attempt to reverse the direction taken in diffuse control.
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INTRODUÇÃO
Retomada a discussão sobre o cômputo do Imposto sobre 
Operações relativas à Circulação de Mercadorias e sobre Prestações 
de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de 
Comunicação (ICMS) na base de cálculo da Contribuição ao 
Financiamento da Seguridade Social (COFINS) por meio do Recurso 
Extraordinário (RE) nº 240.785-2/MG interposto no Supremo Tribunal 
Federal (STF), inicia-se a discussão quanto à constitucionalidade 
dessa inclusão. Pela similaridade que há entre a COFINS e a 
Contribuição ao Programa de Integração Social (PIS), pode-se 
extrapolar, nos estudos, essa discussão para a base de cálculo desse 
tributo também. O tema, até então pacificado no âmbito do Superior 
Tribunal de Justiça (STJ) em prol da constitucionalidade, apresenta 
uma reviravolta jurisprudencial, haja vista os seis votos prolatados 
pelo STF a favor da inconstitucionalidade. Como última esperança 
estatal, a impetração da Ação Declaratória de Constitucionalidade nº 
18 visa alterar tal encaminhamento, e, por isso, torna-se uma decisão 
tão aguardada pelos contribuintes e pelo próprio poder público.
Essa celeuma será estudada no presente artigo por meio da 
demonstração do debate doutrinário e jurisprudencial sobre a inclusão 
do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS. Num primeiro 
momento, demonstrar-se-ão os principais argumentos que atacam 
a constitucionalidade dessa inclusão, realizando-se contrapontos, 
além de se trazer um argumento positivista em prol da manutenção 
sob a guarda da Constituição Federal. Na sequência, apresentar-
se-á a atual situação jurisprudencial dessa questão, inicialmente 
pela posição pacífica do STJ em prol da constitucionalidade da 
inclusão. Após, o objeto passará a ser o Recurso Extraordinário nº 
240.785-2/MG no âmbito do STF, que já atingiu a maioria em favor 
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da inconstitucionalidade da inclusão, provisoriamente. Como uma 
tentativa de alterar essa situação, o governo ingressou com a Ação 
Declaratória de Constitucionalidade nº 18, cujo estudo finalizará o 
presente trabalho.
PIS E COFINS CUMULATIVO –  A LEI Nº 9.718/98
A publicação da Lei nº 9.718, de 27 de novembro de 1998, foi um 
importante marco na história legislativa das contribuições para o PIS 
e para a COFINS, tornando-a um regramento mais abrangente. Em 
30 de dezembro de 2002, foi publicada a Lei nº 10.637, que instituiu 
o sistema não cumulativo do PIS; e, em 29 de dezembro de 2003, foi 
publicada a Lei nº 10.833, que estabeleceu a mesma sistemática para 
a COFINS. Com isso, a Lei nº 9.718/98 refere-se, atualmente, apenas 
à sistemática cumulativa do PIS e da COFINS. 
Logo em seu art. 3º, a Lei 9.718/98 lança uma primeira polêmica: 
define como faturamento, para fins de base de cálculo, a receita bruta 
da pessoa jurídica. Ampliando ainda mais a discussão, o § 1º desse 
artigo institui como receita bruta a totalidade das receitas auferidas 
pela pessoa jurídica, sendo irrelevante a classificação contábil 
adotada para as receitas. Essas duas normatizações geraram enorme 
discussão, haja vista que equiparou o termo faturamento à receita 
bruta, além de afirmar que isso envolve todas as receitas auferidas, 
inclusive as financeiras, o que contraria os conceitos utilizados pela 
contabilidade. Conforme art. 110 do CTN, a lei tributária não pode 
alterar a definição, o alcance e o conteúdo de institutos, conceitos e 
formas de direito privado, sendo que a Constituição Federal de 1988 
(CF/88), antes da Emenda Constitucional nº 20 (EC 20/98), impunha 
que as contribuições sociais poderiam incidir sobre o faturamento do 
empregador.
Numa tentativa de evitar essa discussão, em 15 de dezembro 
de 1998 foi publicada a EC 20/98, que alterou a alínea ‘b’ do inciso 
I do art. 195 da CF/88, passando a incidir as contribuições sociais 
sobre o faturamento ou a receita do empregador. Entretanto, o que 
era para ser uma solução da discussão tornou-se um argumento para 
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sua intensificação, eis que essa alteração reforçou o argumento de 
que receita bruta e faturamento não são o mesmo instituto – já que, 
se fossem, não necessitaria de uma alteração no texto constitucional. 
Como no Brasil não se aceita a constitucionalidade superveniente, o § 
1º do art. 3º da Lei 9.718/98 foi objeto de controle de constitucionalidade 
difuso, sendo declarado inconstitucional. Por fim, a Lei nº 11.941, 
de 27 de maio de 2009 acabou por revogar o § 1º do art. 3º da Lei 
9.718/98, restando que as contribuições ao PIS e à COFINS, no 
regime cumulativo, incidem sobre o faturamento, não podendo ser 
adicionadas as receitas financeiras, por exemplo, a esse conceito. 
Ainda mais interessante para o presente estudo, o § 2º do mesmo 
artigo define as exclusões gerais da base de cálculo das contribuições, 
elencando, em seu inciso I, o ICMS quando cobrado na condição de 
substituto tributário. Diante de tal diploma legal, a doutrina iniciou o 
debate sobre a inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base 
de cálculo da COFINS e do PIS, defendendo de várias formas a 
sua afronta à Constituição Federal, e, pela pró-constitucionalidade, 
basicamente restringindo-se a um argumento, conforme a seguir 
serão apresentados e discutidos.
TRIBUTAÇÃO SOBRE A RECEITA ESTATAL E NÃO 
SOBRE RIQUEZA DA EMPRESA
O principal argumento pela inconstitucionalidade da inclusão do 
ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS é de que aquele tributo 
é uma receita para o Estado, mas não é receita ou faturamento para a 
empresa. De fato, é um ingresso aos cofres públicos, como qualquer 
tributo, classificado como receita derivada, conforme define o art. 9º 
da Lei nº 4.320, de 17 de março de 1964. Notadamente, a lei é clara 
ao estabelecer que os tributos (e aí, obviamente, se inclui o ICMS) são 
uma receita do Estado e, dessa forma, não podem ser uma receita do 
contribuinte; aliás, definindo o que é receita, o Ministro do STF, Cezar 
Peluso, citado por Rodrigo Caramori Petry, leciona:
Como se vê sem grande esforço, substantivo receita designa 
aí o gênero, compreensivo das características e propriedades de 
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certa classe, abrangente de todos os valores que, recebidos da 
[sic] pessoa jurídica, se lhe incorporam à esfera patrimonial148 
(grifo e sic no original)�
No mesmo sentido, Ives Gandra Martins, citado por Carlos 
Alexandre de Azevedo Campos, diz:
Etimologicamente, ‘receita’ significa a quantia recebida, apurada 
e arrecadada, que acresce ao conjunto de rendimentos da pessoa 
jurídica, em decorrência direta ou indireta da atividade por ela 
exercida� Salienta, entretanto, a doutrina, que nem toda entrada é 
receita� Só pode ser tido como receita o ingresso de recursos que 
passe a fazer parte do patrimônio do contribuinte149�
Fica claramente demonstrado pela doutrina que receita é 
a transformação patrimonial causada pelo ingresso de valores 
decorrentes de sua atividade. Assim, parte dos valores monetários 
que ingressam no caixa de uma comercial oriundos da venda de 
mercadorias é receita operacional, eis que o total auferido nessa 
comercialização sofrerá a dedução do custo da mercadoria vendida 
e as demais despesas da empresa, resultando num lucro líquido que 
será absorvido pelo patrimônio líquido da empresa, alterando-o. Além 
disso, é necessário verificar que o simples ingresso que não altera seu 
patrimônio não se trata de uma receita; como exemplo, pode-se citar a 
captação de um empréstimo bancário, onde há o ingresso de dinheiro 
no caixa, mas, em contrapartida, há o nascimento da obrigação de 
restituir ao banco o valor recebido, sem aumentar seu patrimônio150. 
Aliás, no sentido dos tributos não constituírem receita do 
contribuinte, Petry, referindo-se à receita bruta total, explica:
[...] o ICMS e o IPI destacados nas vendas jamais devem 
integrar tal materialidade [a receita bruta total], pois o valor de 
tais impostos não se confunde com a “receita” da pessoa jurídica, 
148 PELUSO apud PETRY, Rodrigo Caramori� “Faturamento”, “Receita” e “Meros Ingressos”: a “Exclusão” do ICMS e do IPI da Base de 
Cálculo das Contribuições COFINS e PIS/Pasep. Revista Dialética de Direito Tributário – RDDT. São Paulo, nº 151, abril de 2008, 
p� 95
149 MARTINS apud CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo� Exclusão do ICMS da Base de Cálculo de Tributos Federais� Revista 
Dialética de Direito Tributário – RDDT. São Paulo, nº 145, outubro de 2007, p� 13�
150 No citado exemplo, foram desconsideradas operações mais complexas, como o IOF retido na captação do empréstimo e os juros 
incidentes, pois não alteram o fato do ingresso de o empréstimo captado ao caixa não alterar o patrimônio da empresa� Na realidade, 
levando-se em conta tais fatores, ocorre uma diminuição do patrimônio da empresa, já que o tributo e os juros incidentes são 
despesas e diminuem o lucro líquido.
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sendo na verdade um mero “ingresso”, previsto constitucional e 
legalmente, para repasse posterior aos cofres dos Estados e do 
Distrito federal (ICMS), e da própria União Federal (no caso do 
IPI)151�
Assim, para a doutrina está sedimentado que os tributos não 
constituem receita do contribuinte. Mas deve-se analisar, também, a 
definição de faturamento, a fim de verificar se os tributos não compõem 
esse instituto legal-contábil. Veja-se a lição de Ives Gandra Martins:
Por outro lado, ‘faturamento’ é operação, essencialmente, de 
natureza mercantil que implica a emissão de documento de 
cobrança, que, duplicado, tem permitido às empresas descontarem 
seus títulos no sistema financeiro para antecipação das receitas. 
[...] Faturamento, portanto, não se confunde com receita, 
pois é operação que antecede a obtenção da receita, 
sendo operação fundamentalmente comercial, 
podendo ser praticada também em relação a alguns serviços� A 
‘fatura’, portanto, é um documento nitidamente mercantil, [...] Já 
‘receita’ pode decorrer de inúmeras outras operações 
e atividades não necessariamente mercantis, sendo 
resultado de operação posterior, e pode não implicar 
sequer qualquer faturamento anterior� Só as empresas 
mercantis ou algumas de prestação de serviços podem faturar, 
mas todas as pessoas físicas e jurídicas podem obter receita, pois 
esta é sinônimo de algo que se recebe152 (grifo no original)�
Enfatiza-se a passagem que faturamento não se confunde com 
receita, pois é uma operação que antecede a obtenção da receita, 
sendo uma operação fundamentalmente comercial. Isto é, embora 
parte da doutrina trate como sinônimo, faturamento não é a receita 
bruta de vendas. É uma operação mercantil, que não pode ser 
confundida com essa, conforme leciona Hiromi Higuchi, pois “dizer 
que faturamento é sinônimo de total das receitas é chocante porque 
contraria os arts. 279 e seguintes do RIR/99, o art. 187 da Lei nº 
6.404/76 (Lei das S.A.) e a doutrina contábil de faturamento, receita 
bruta e receita total da empresa”153.
151 PETRY, op� cit�, p� 91�
152 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Lei nº 9.718/98 e Base de Cálculo da Cofins sobre Receita Bruta – Inconstitucionalidade. Revista 
Dialética de Direito Tributário – RDDT. São Paulo, nº 47, agosto de 1999, p. 143/144.
153 HIGUCHI, Hiromi; HIGUCHI, Fábio Hiroshi; HIGUCHI, Celso Hiroyuki. Imposto de Renda das Empresas: interpretação e prática: 
(RE) pensando direito n. 4.indd   98 05/09/2014   08:17:51
(RE) PENSANDO DIREITO 99
A ConStituCionAliDADe DA inCluSÃo Do iCMS nA bASe De CÁlCulo DAS ContribuiÇÕeS Ao PiS e À CoFinS
Seguindo, Higuchi faz a distinção entre os conceitos criticados:
O art. 279 do RIR/99 define a receita bruta das vendas e 
serviços como o produto da venda de bens nas operações de 
conta própria, o preço dos serviços prestados e o resultado 
auferido nas operações de conta alheia.  [...] Na Receita Bruta 
estão compreendidas somente as receitas da atividade tais 
como receita da venda de produtos industriais, receita de venda 
de mercadorias e receitas da prestação de serviços. [...] As 
demonstrações financeiras da legislação do Imposto de Renda 
e às (sic) da Lei das Sociedades por Ações são idênticas. Tanto 
naquela como nesta, na Receita Bruta estão compreendidas 
exclusivamente as receitas decorrentes da atividade que constitui 
objeto social da pessoa jurídica, tais como receitas das vendas de 
produtos ou mercadorias ou da prestação de serviços� Com isso, 
prova-se que toda receita bruta é receita mas nem toda receita é 
receita bruta154�
Apesar de verificar-se que há similaridade entre os conceitos 
envolvidos pelo Decreto nº 3.000, de 26 de março de 1999 
(Regulamento do Imposto de Renda - RIR/99), e a Lei nº 6.404, de 
15 de dezembro de 1976 (Lei das Sociedades por Ações - S.A.), há 
uma importante diferença: o tratamento do Imposto sobre Produtos 
Industrializados (IPI). Enquanto que a Lei das S.A. dispõe que o 
mesmo é uma dedução da Receita Bruta, a legislação fiscal impõe 
que na Receita Bruta não se inclua o citado imposto. Assim leciona 
Sérgio de Iudícibus:
O Regulamento do Imposto de Renda (RIR/99 art. 280) define 
a receita líquida como a receita bruta diminuída das vendas 
canceladas, dos descontos concedidos incondicionalmente e dos 
impostos incidentes sobre vendas. Como se verifica, a legislação 
fiscal seguiu a mesma orientação da Lei das Sociedades por 
Ações, com uma exceção: a Instrução Normativa do (sic) SRF 
nº 51, de 3-11-78, acrescentou que “na receita bruta não se 
incluem os impostos não cumulativos, cobrados do comprador 
ou contratante (imposto sobre produtos industrializados) e do 
qual o vendedor dos bens ou produtor dos serviços seja mero 
depositário”. Com isso, criou-se a seguinte situação: para fins de 
atualizado até 10-1-2011� 36� ed� São Paulo: IR Publicações, 2011, p� 843�
154  Idem, ibidem, p� 884-885�
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Imposto de Renda, o ICMS faz parte das Receitas Brutas, mas o 
IPI não! Pela Lei das Sociedades por Ações, ambos fazem� Uma 
forma utilizada na prática para conciliar o problema é dar nome 
de Faturamento Bruto ao que seria a Receita Bruta, e utilizar esta 
para designar a diferença entre o Faturamento Bruto e o IPI155�
Assim, pode-se dizer que a estrutura da Demonstração do 
Resultado do Exercício é:
1� Faturamento Bruto
2� (-) IPI no Faturamento Bruto
3� (=) Receita Bruta de Vendas de Produtos e Serviços (Venda 
de Produtos e Venda de Serviços)
4� (-) Deduções da Receita Bruta (Vendas canceladas 
e devoluções, Abatimentos, Descontos concedidos 
incondicionalmente, Impostos incidentes sobre vendas)
5� (=) Receita Líquida
Nesse sentido vão Sérgio Iudícibus156 e Ricardo Ferreira157. Nota-
se, assim, o surgimento do termo faturamento, tão discutido até o 
presente momento. Trata-se de uma adaptação feita pela doutrina para 
adequar a regra contábil e a normatização do IR, sendo o termo mais 
abrangente da Demonstração do Resultado do Exercício. Percebe-se 
que dentro do faturamento estão inclusos o IPI e os impostos incidentes 
sobre as vendas. Aliás, verifica-se que, contabilmente, receita bruta 
também inclui os impostos incidentes sobre as vendas, tais como o 
ICMS. Resumidamente, o que difere o faturamento da receita bruta de 
vendas é apenas o IPI incidente sobre as vendas da empresa. Dessa 
forma, repita-se, no faturamento está incluso o ICMS sobre as vendas. 
Não obstante, faturamento é um signo que deriva de fatura, que nada 
mais é que um documento comercial, conforme acima explanou 
Martins. Pois bem, analisando qualquer fatura, nota-se que o valor da 
155 IUDÍCIBUS, Sérgio de; MARTINS, Eliseu; GELBCKE, Ernesto Rubens� Manual de contabilidade das sociedades por ações: 
aplicável às demais sociedades / FIPECAFI. 5. ed. rev. e atual. São Paulo: Atlas, 2000, p. 295.
156 Idem, ibidem, p� 296�
157 FERREIRA, Ricardo J� Contabilidade básica: finalmente você vai aprender contabilidade. 7. ed. Rio de Janeiro: Ferreira, 2009, p. 
569-570�
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mercadoria está composto pelo ICMS, sendo destacado o valor deste 
para fins contábeis; dessa forma, é natural que no faturamento esteja 
incluso também o valor do ICMS. 
Ademais, considerando a estrutura contábil supracitada, pode-
se dizer que o ICMS sobre as vendas está incluso na Receita Bruta. 
Aparentemente, pode-se pensar que se trata de uma contradição, já 
que Higuchi, em trecho acima transcrito, claramente defendeu que 
toda receita bruta é receita, e o art. 9º da Lei 4.320/64 expressamente 
definiu que tributo é receita derivada do ente tributante. Porém, 
importante é a lição de Higuchi:
O grande equívoco na formulação de leis ordinárias, na doutrina e 
na jurisprudência é considerar que o vendedor, ao destacar o valor 
do ICMS na nota fiscal, está cobrando esse imposto do comprador 
de mercadorias. [...] O destaque do valor do ICMS na nota fiscal 
e a permissão para o adquirente efetuar o crédito do imposto na 
escrituração fiscal é [sic] para possibilitar a apuração do ICMS a 
ser pago em cada etapa das operações� Sem o mecanismo do 
crédito seria possível apurar o ICMS a ser pago pelo comerciante 
de veículos. Verificaria a diferença de valor entre o preço de 
compra e o de venda e aplicaria a alíquota do imposto. Isso, 
todavia, seria impossível na maioria das operações comerciais. 
Uma loja de roupas não teria condições de controlar os preços de 
compra e de venda de cada roupa para apurar a diferença sujeita 
do ICMS158.
Assim, o destaque do valor do ICMS tem apenas um propósito: 
facilitar que o comprador apure o crédito referente a esse imposto 
para depois deduzir do tributo a ser recolhido. Nesse sentido é o 
julgamento do Recurso Extraordinário nº 212.209/RS pelo Tribunal do 
Pleno do STF, citado por Higuchi:
Constitucional� Tributário� Base de cálculo do ICMS: inclusão no 
valor da operação ou da prestação de serviços somado o próprio 
tributo� Constitucionalidade� Recurso desprovido� O destaque do 
ICMS nas notas fiscais é meramente para facilitar a apuração dos 
créditos� O ICMS não está contido no valor da operação159.
158 HIGUCHI; HIGUCHI; HIGUCHI, op� cit�, p� 900�
159 Idem, ibidem, p� 901�
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Veja-se a lição dada no voto do Ministro Nélson Jobim no citado 
acórdão: 
Sempre se disse que o valor do Imposto sobre Circulação de 
Mercadorias é pago, ao fim e ao cabo, pelo consumidor final, 
porque esse valor passa a integrar, nas diversas sequências 
das operações, o preço do produto. [...] No entanto, desde 1966, 
reiterado em 1996 pelo advento da Lei Complementar 87, temos 
uma regra que determina práticas de mercado, qual seja, o ICMS 
é base de cálculo, e constitui-se o montante do próprio imposto 
mera indicação para fins de controle e base de cálculo do tributo. 
Logo, é isto que faz com que em todo discurso que ouvimos, em 
termos de discussão tributária, se diga que, ao fim e ao cabo, 
quem paga o imposto final é o consumidor final, aquele que não 
passa adiante160.
Como bem lembra o citado Ministro, o art. 13, § 1º, inciso I, da Lei 
Complementar nº 87, de 13 de setembro de 1996, dispõe que a base 
de cálculo do ICMS integra o montante do próprio imposto, constituindo 
o respectivo destaque mera indicação para fins de controle. Diante de 
tal constatação, deve-se aqui alterar a afirmativa acima dada de que o 
ICMS sobre as vendas está incluso na Receita Bruta e no Faturamento; 
afirma-se, então, que o valor do ICMS destacado nas notas de vendas 
está incluso na Receita Bruta e no Faturamento. Note-se que o valor 
do ICMS somente será pago pelo consumidor final (contribuinte de 
fato), enquanto que as empresas que vendem as mercadorias fazem 
o recolhimento em parcelas de número igual ao de elos da cadeia 
produtiva (contribuintes de direito). Esse recolhimento, de certo modo, 
é uma antecipação do pagamento que haverá no momento final da 
cadeia, e tem duas finalidades para o Estado: facilitar a fiscalização e 
antecipar receitas.
Ainda, deve-se analisar o ICMS sob o prisma de tributo indireto 
que é. Anselmo Henrique Cordeiro Lopes, ao contra-argumentar 
o entendimento de que o ICMS não representa um ingresso do 
patrimônio, afirma que “esse fundamento central pode ser derrubado 
pela verificação de que o ICMS, como tributo indireto, integra o preço 
160 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinário nº 212.209-2/RS. Brasília, 23 de junho de 1999. Disponível em <http://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=243997>. Acesso em 26 de julho de 2011.
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do produto e, se este é pago pelo adquirente ao alienante, ele (o preço) 
ingressa totalmente no patrimônio do vendedor, inclusive a parcela 
correspondente ao ônus tributário” 161. Os tributos indiretos são exações 
que somente podem ocorrer nas cadeias produtivas, já que neles há 
diferenciação entre o contribuinte de fato (que monetariamente arca 
com o tributo) e o contribuinte de direito (a quem a lei determinou que 
realize o recolhimento). Continuando, Lopes ensina que:
São características do tributo indireto: (i) sua incidência na 
cadeia econômica de produção; (ii) sua incorporação no preço 
do produto; (iii) seu impacto econômico sobre o último agente do 
processo de produção e consumo (o “contribuinte de fato”)� Por 
ser incorporado ao preço do produto, o tributo indireto deve ser 
compreendido como componente do custo do produto. [...] 
Justamente por compor o custo do produto, o tributo indireto 
acaba ser (sic) agregado em seu preço� Esse é o método que 
permite o trespasse do ônus econômico ao consumidor final. [...]
Considerando que (i) o tributo indireto é custo do produto, (ii) o custo 
do produto compõe o preço do produto e (iii) o preço do produto 
compõe o faturamento da empresa, chegaremos à conclusão de 
que o valor do tributo indireto compõe o faturamento162 (grifo no 
original)� 
Dessa forma, é verificável que o ICMS compõe o faturamento e, 
como consequência, a base de cálculo das contribuições ao PIS e 
à COFINS. Pode-se, como feito, analisar sob a óptica da tributação 
indireta, chegando à mesma conclusão que a contabilidade traz: 
faturamento inclui o ICMS. 
INTERFERÊNCIA NA CAPACIDADE TRIBUTÁRIA DE 
OUTRO TRIBUTANTE
Outra argumentação utilizada para defender a inconstitucionalidade 
da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS é 
de que tal fato acarreta uma interferência de um ente tributante na 
capacidade tributária de outro, ferindo o pacto federativo (também 
161 LOPES, Anselmo Henrique Cordeiro� A inclusão do ICMS na base de cálculo da COFINS. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, nº 
1370, 2 de abril de 2007. Disponível em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/9674>. Acesso em 23 de agosto de 2011.
162 Idem, ibidem�
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chamado de princípio federativo). Este princípio estabelece uma 
distribuição do poder estatal entre os entes federados, dotando-os de 
autonomia federativa, com governos e regras próprias de acordo com 
as respectivas competências delineadas pela Constituição Federal163. 
O pacto federativo tem por finalidade manter a unidade de uma 
federação, isto é, busca a união de vários entes federados, tornando-
se indissolúvel. Lenza elenca, entre outras, como características da 
federação (em consequência do pacto federativo): a descentralização 
política, a inexistência do direito de secessão, a soberania do Estado 
federal, a auto-organização dos Estados-Membros e a constituição 
rígida como base jurídica para garantir a distribuição de competências 
entre os entes federados autônomos164. Para que ocorra tal autonomia, 
a CF/88, em seus arts. 153 a 162, determina de forma exaustiva as 
competências tributárias de cada ente, já que, em seu art. 24, permite 
que todos legislem concorrentemente sobre direito tributário. Dessa 
forma, considerando a autonomia financeira de cada ente federado, 
é vedado a algum deles interferir na competência tributária de outro. 
E como se dá essa interferência argumentada? Tendo em vista 
que o ICMS é um imposto de competência estadual, cada Estado-
Membro da federação pode instituir alíquotas como lhe aprouver, salvo 
casos previstos na CF/88 em que se devem realizar acordos entre 
si. Sendo o ICMS base de cálculo do PIS e da COFINS, quando um 
Estado-Membro aplica uma alíquota de ICMS sobre um determinado 
produto e outro Estado-Membro uma alíquota diferente sobre este 
mesmo produto, há uma divergência de valores do ICMS, os quais, 
em consequência, resultarão em bases de cálculo distintas de PIS e 
COFINS. Contudo, nesse momento cabe fazer uma distinção entre 
competência tributária e capacidade tributária. Conforme o art. 6º do 
CTN, a competência tributária compreende a competência legislativa 
plena, observando as limitações constitucionais. Já o art. 7º afirma 
que a competência é indelegável, exceto a atribuição das funções de 
arrecadar, fiscalizar ou executar. Conforme leciona Ricardo Alexandre:
163 FREITAS, André Luiz Martins; BOTELHO, Thiago da Paixão Ramos� A Inconstitucionalidade da Inclusão do Valor do ICMS na Base 
de Cálculo do PIS e da Cofins Fundamentada também nos Princípios do Pacto Federativo e da Uniformidade Tributária. Revista 
Dialética de Direito Tributário – RDDT. São Paulo, nº 147, dezembro de 2007, p� 18�
164 LENZA, Pedro� Direito constitucional esquematizado. 13� ed� rev�, atual� e ampl� São Paulo: Saraiva, 2009, p� 291�
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A exceção prevista no texto do dispositivo legal transcrito não 
se refere a todos os aspectos da competência tributária, mas 
tão somente à capacidade tributária ativa, denominação 
dada pela doutrina à parcela meramente administrativa da 
competência tributária. É fundamental entender a diferença entre 
os dois institutos� Em sentido estrito, a competência tributária 
é política e se refere à possibilidade de editar lei instituindo o 
tributo, definindo seus elementos essenciais (fatos geradores, 
contribuintes, alíquotas e bases de cálculo). A capacidade 
ativa decorre da competência tributária, mas possui natureza 
administrativa, referindo-se às funções de arrecadar ou 
fiscalizar tributos, ou de executar leis, serviços, atos ou decisões 
administrativas em matéria tributária� Em sentido amplo, a 
competência seria a soma de quatro atribuições, quais sejam: 
instituir, arrecadar, fiscalizar e executar leis, serviços, atos ou 
decisões administrativas relativas ao tributo165 (grifo no original)�
Dessa forma, as três funções (arrecadar, fiscalizar e executar) 
concretizam a capacidade tributária do ente, enquanto que a 
competência tributária a engloba, adicionando-se o fato de poder 
legislar sobre seus tributos – o que a torna indelegável. De acordo com 
a argumentação acima exposta, o ICMS na base de cálculo interfere 
na arrecadação da União, isto é, em sua capacidade tributária; mas 
note-se que a competência tributária não foi afetada. A União instituiu 
uniformemente os tributos ora discutidos (PIS e COFINS), mantendo 
todos os elementos que os constitui (alíquota, base de cálculo, fato 
gerador, etc.) de forma equânime, não quebrando o pacto federativo. 
Da mesma forma não há quebra do pacto federativo ao aprofundar 
a “interferência” do Estado-Membro na arrecadação da União. Isso 
porque se mantém a competência tributária de cada ente; o Estado-
Membro apenas exerce sua opção por uma alíquota mais baixa (ou 
até mesmo isenção) que outro Estado-Membro, o que é permitido 
pela Constituição. A Constituição não permite a interferência na 
competência tributária de um ente tributante em outro, isto é, não pode 
legislar sobre tributos de outro; porém, quanto ao fato de arrecadar, 
não há vedação, haja vista que o sistema tributário é uno e há inter-
relacionamento entre os tributos de esferas diferentes.
165 ALEXANDRE, Ricardo� Direito tributário esquematizado. 3� ed� atual� e ampl� São Paulo: Método, 2009, p� 193-194�
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Assim, não se pode falar em interferência, já que a carta 
maior permite que o Estado-Membro altere as alíquotas ou isente 
produtos, pois possui competência tributária plena. O fato de alterar a 
arrecadação de outro ente federado (União) é inerente à competência 
tributária; caso isso fosse uma quebra do pacto federativo, todos os 
tributos estaduais e municipais seriam inconstitucionais, pois criam 
uma despesa às organizações que é dedutível da base de cálculo do 
Imposto de Renda (IR) e da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido 
(CSLL) das pessoas jurídicas, diminuindo novamente a arrecadação 
da União.
AFRONTA AO PRINCÍPIO DA ISONOMIA 
TRIBUTÁRIA
Ainda atacando a inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS 
e da COFINS, Petry afirma que tal fato afeta também o Princípio da 
Isonomia Tributária. Para o autor, 
[...] a depender do tratamento estabelecido por cada Estado 
federado em relação ao ICMS incidente sobre a venda de 
mercadorias, a quantificação da Cofins assim como da contribuição 
PIS/Pasep irão variar conforme o gênero de mercadorias vendidas 
pelas diversas empresas, sem correlação lógica e jurídica com 
a necessidade de financiamento da seguridade social (que é a 
destinação constitucional dessas contribuições)� Ou seja, na 
hipótese (equivocada) de inserção do valor do ICMS destacado 
nas notas fiscais/faturas de vendas de mercadorias na base de 
cálculo das contribuições Cofins e PIS/Pasep, o imposto ICMS 
fixado pelos Estados influencia a quantificação das contribuições, 
tornando-as mais ou menos onerosas, conforme o gênero das 
mercadorias vendidas, tendo em vista que possuem alíquotas 
diferentes entre si, inclusive para cumprir a possível seletividade 
do ICMS (art� 155, parágrafo 2º, III, da CF)166�
Novamente, como ocorrido na argumentação em relação à ofensa 
ao pacto federativo, o fato de interferir na tributação de outro ente 
tributante não padece de vício de inconstitucionalidade, mesmo que em 
relação ao Princípio da Isonomia. Pensando em duas empresas que 
166 PETRY, op� cit�, p� 101-102�
(RE) pensando direito n. 4.indd   106 05/09/2014   08:17:51
(RE) PENSANDO DIREITO 107
A ConStituCionAliDADe DA inCluSÃo Do iCMS nA bASe De CÁlCulo DAS ContribuiÇÕeS Ao PiS e À CoFinS
possuem tratamento tributário municipal ou estadual distintos entre si, 
o resultado de IR e CSLL de cada uma delas também seria diferente, 
o que poderia ser oposto como ofensa ao Principio da Isonomia. Mas 
seguindo esse raciocínio, mais uma vez se deveria considerar todos 
os tributos municipais e estaduais como inconstitucionais, pois afetam 
o IR e a CSLL das pessoas jurídicas, de forma diferenciada. Por essa 
linha de pensamento, para que não houvesse ofensa ao Princípio da 
Isonomia, os tributos municipais e estaduais deveriam ser equânimes, 
o que não causaria distorções no IR, na CSLL, no PIS e na COFINS. 
Porém, agredir-se-ia o Princípio do Pacto Federativo, pois retiraria a 
autonomia dos Estados-Membros. Dessa forma, para uma satisfação 
de um princípio deveria haver o sacrifício total de outro, o que contraria 
o Princípio da Unidade da Constituição ensinado por J. J. Gomes 
Canotilho, bem como o da Harmonização proclamado por Konrad 
Hesse. Note-se que há profunda mácula à Constituição a solução 
possível para a pretensa inconstitucionalidade proveniente da ofensa 
ao Princípio da Isonomia. 
Aliás, a quebra do Princípio da Isonomia argumentada é apenas 
aparente. Veja-se que o próprio princípio informa que os desiguais 
devem ser tratados no limite de suas desigualdades, e por esse 
motivo há alíquota interestadual do ICMS diferenciada entre estados 
do Brasil. Ainda, conforme preceitua o art. 3º, incisos II e III, da CF/88, 
são objetivos fundamentais da federação garantir o desenvolvimento 
nacional e reduzir as desigualdades sociais e regionais. Percebe-se 
que essa regra permite, em consonância com os citados princípios de 
Canotilho e Hesse, que não haja afronta constitucional ao Princípio 
da Isonomia nas relações comercias e nos efeitos tributários delas 
decorrentes no exemplo citado. Mais, mantém-se o Princípio do Pacto 
Federativo incólume, conforme demonstrado no tópico anterior, já que 
não retira a autonomia dos Estados-Membros e tampouco ofende a 
competência tributária da União.
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ENTENDIMENTO LEGAL A CONTRARIO SENSU – 
LEI EXCLUI APENAS ICMS- SUBSTITUIÇÃO
O principal argumento utilizado pelos defensores da 
constitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS 
e da COFINS é positivista: interpretação a contrario sensu do art. 3º, 
§ 2º, inciso I, parte final, da Lei 9.718/98, o qual prega que se exclui 
da receita bruta o ICMS na condição de substituto tributário. Esse 
fato decorre da lógica de tal mecanismo de arrecadação, quando há 
a concentração da cobrança do ICMS da totalidade de uma cadeia 
em uma única etapa (em um único contribuinte), estando as demais 
substituídas por esta e sem a necessidade de recolher o imposto. 
Veja-se que o contribuinte onerado por essa exação recolhe o ICMS 
próprio, que deveria recolher conforme a regra geral, e o ICMS das 
etapas anteriores ou posteriores que originalmente não seria sua 
obrigação, chamado de ICMS-Substituição. Dessa forma, o ICMS-
Substituição não é faturamento da empresa substituta, essa apenas 
atua realizando a antecipação do pagamento do ICMS. 
Note-se que o art. 3º, § 2º, inciso I, da Lei 9.718/98, exclui o ICMS-
Substituição, não se referindo ao ICMS normalmente cobrado. Ora, 
se a lei exclui explicitamente somente esses impostos, não fazendo 
referência aos demais tributos, em especial o ICMS, esses não podem 
ser excluídos da base de cálculo. Campos critica tal posicionamento, 
afirmando:
O presente argumento a contrário não procede, até mesmo 
porque sua segura utilização no caso em debate, ao menos 
em tese, só seria possível se existisse nos dispositivos citados 
previsão legal de que “exclusivamente” o IPI não está incluído na 
base de cálculo da contribuição [...]167(grifo no original)�
Mesmo que gramaticalmente a falta do termo ‘exclusivamente’ 
pudesse permitir a exclusão de outros tributos, juridicamente tal fato 
não é possível. A própria Lei 9.718/98 traz, a partir do § 6º do art. 3º, 
casos específicos de deduções permitidas; assim, o art. 3º, § 2º, traz 
as exclusões gerais, enquanto que as especificidades são tratadas 
167  CAMPOS, op� cit�, p� 20�
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a partir do § 6º do mesmo artigo. Ou seja, traz todas as situações 
possíveis de diminuição da base de cálculo do PIS e da COFINS, 
sendo, por isso, um rol taxativo. Dessa forma, a contrario sensu, se 
a lei apenas permite a exclusão do ICMS-Substituição, e sendo um 
rol taxativo, não se pode deduzir o ICMS da base de cálculo do PIS e 
da COFINS. É um argumento legalista-positivista, e por isso mesmo 
embasada pela legislação tributária, que deve ser valorado no Estado 
Democrático de Direito que o Brasil se constitui.
POSIÇÃO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA
Com relação a toda essa discussão e argumentação, por muitos 
anos, a jurisprudência pátria estava pacificada quanto à inclusão do 
ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS. Tanto que o Superior 
Tribunal de Justiça (STJ) havia editado as súmulas 68 e 94 a respeito 
do assunto, sedimentando que a parcela relativa ao ICMS inclui-se na 
base de cálculo do PIS e do FINSOCIAL (posteriormente substituída 
pela COFINS). Essa já era a posição do extinto do Tribunal Federal 
de Recursos (TFR), conforme sua Súmula 258, publicada no Diário de 
Justiça em 27/06/1988, que estabelecia: “Inclui-se na base de cálculo 
do PIS a parcela relativa ao ICM”. Um dos precedentes para a edição 
da súmula pelo STJ foi a decisão do REsp nº 8.541/SP, do qual se 
subtrai o seguinte excerto do voto do então Ministro José Jesus Filho:
Participei no Tribunal Federal de Recursos da elaboração da 
Súmula nº 258� A matéria foi amplamente debatida, como foi aqui 
na Turma�
Chegamos à conclusão, naquela oportunidade, de que o ICM 
integra o valor do faturamento, já o IPI não, tanto que existe uma 
súmula referindo-se a isso, como disse o Ministro Ilmar Galvão� O 
ICM integra o valor da fatura� Também comungo do ponto de vista 
do Ministro Ilmar Galvão, desconhecendo o quanto de ICM está 
embutido no custo da mercadoria, no seu preço de venda� Não 
no custo. Quando se dá o faturamento já tem o lucro embutido. A 
fatura destaca o ICM para apenas recolher o tributo ao Estado168�
168 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial nº 8.542/SP. Brasília, 25 de novembro de 1991. Disponível em: <https://ww2.
stj.jus.br/processo/jsp/ita/abreDocumento.jsp?num_registro=199100031976&dt_publicacao=25-11-1991&cod_tipo_documento=3>. 
Acesso em 11 de maio de 2011�
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Note-se que há muito já estava pacificado no âmbito do STJ o 
entendimento da constitucionalidade da inclusão do ICMS na base 
de cálculo do PIS e da COFINS (que substituiu o FINSOCIAL). Aliás, 
a bem da verdade, trata-se de uma pacificação do antigo TFR, tendo 
sumulado tal assunto antes da promulgação da Constituição Federal 
de 1988.
A DISCUSSÃO DO RECURSO EXTRAORDINÁRIO Nº 
240.785-2/MG NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
Em 17 de novembro de 1998169, foram distribuídos ao Ministro 
Marco Aurélio os autos do Recurso Extraordinário (RE) nº 240.785-2/
MG, o qual, em controle difuso, tem como objetivo obter a declaração 
de inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo da 
COFINS. Em 8 de setembro de 1999, o Ministro relator proferiu seu 
voto, conhecendo o recurso e dando provimento a ele, e, logo após, 
houve pedido de vista do Ministro Nelson Jobin, que não proferiu voto 
até sua saída do STF, em 2006. Assim, em 27 de março de 2006, o 
Plenário, haja vista alteração substancial de sua composição, deliberou 
por tornar insubsistente o início do julgamento do RE em tela, sendo 
novamente incluído em pauta. Em 24 de agosto de 2006, houve novo 
julgamento (ausentes os Ministros Celso de Mello e Joaquim Barbosa), 
sendo que houve o conhecimento do recurso por maioria (vencidos os 
Ministros Cármen Lúcia e Eros Grau); em prosseguimento, o relator 
Ministro Marco Aurélio proferiu novamente seu voto, dando provimento 
ao recurso, sendo seguido pelos Ministros Cármen Lúcia, Ricardo 
Lewandowski, Carlos Britto, Cezar Peluzo e Sepúlveda Pertence, e 
votando pelo não provimento o Ministro Eros Grau. Ao chegar sua vez 
de proferir o voto, o Ministro Gilmar Mendes pediu vistas dos autos, 
sendo que não apresentou seu voto até hoje. Em 14 de maio de 2008 
o Plenário decidiu pela precedência do controle de constitucionalidade 
concentrado invocado pela Ação Declaratória de Constitucionalidade 
nº 18 (ADC 18) sobre o controle difuso; em 14 de agosto de 2008, o 
RE foi sobrestado, haja vista essa decisão de precedência.
169 Todas as referências aos movimentos do RE nº 240.785-2/MG foram obtidas através da consulta processual que pode ser realizada 
no sítio do STF (www.stf.jus.br).
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Em seus argumentos, o voto do Ministro Marco Aurélio 
basicamente aprecia o termo “faturamento”, visando dissociá-lo do 
ICMS; ressalta-se que não houve a argumentação em relação aos 
princípios do Pacto Federativo e da Isonomia Tributária, trazidas à 
luz pela doutrina, mas ainda não pela jurisprudência, e detalhadas 
anteriormente no presente artigo. Quanto ao desfecho do RE 240.785-
2/MG, conforme destaca Lopes170, pode-se chegar a três situações: o 
entendimento que o ICMS faz parte do faturamento, não ocorrendo 
a declaração de inconstitucionalidade e reconhecendo a legitimidade 
da inclusão do tributo estadual na contribuição à COFINS; a posição 
de que o ICMS não faz parte do faturamento, mas faz do total das 
receitas, acarretando que a inclusão na base de cálculo somente é 
válida após a publicação da Lei 10.833/03 e para as pessoas jurídicas 
subordinadas a ela (que apuram a COFINS sob a sistemática não 
cumulativa); ou a decisão de que nem o faturamento nem a receita 
bruta engloba o ICMS, causando a inconstitucionalidade da inclusão 
do ICMS na base de cálculo da contribuição à COFINS.
Quanto à segunda hipótese, importante frisar que o entendimento 
de que o ICMS faz parte da receita bruta, mas não do faturamento, 
implica a sua inclusão na base de cálculo da contribuição à COFINS e 
ao PIS após a publicação da EC 20/98 (que ampliou a possibilidade de 
tributação também para as receitas). Isto é, somente para as empresas 
regradas pelas Leis nº 10.637/02 e nº 10.833/03, que instituíram a 
sistemática de apuração não cumulativa do PIS e da COFINS. 
A AÇÃO DECLARATÓRIA DE 
CONSTITUCIONALIDADE Nº 18
Tendo em vista o “placar” no RE 240.785-2/MG estar, no momento, 
seis votos em prol da tese do contribuinte e apenas um contrário, 
o que, se não houver nenhuma mudança nos votos, já decidiu pela 
inconstitucionalidade por maioria do Plenário, o Governo Federal 
ingressou, em 10 de outubro de 2007,171 com a ADC 18 buscando 
170 LOPES, op� cit�
171 Todas as referências aos movimentos da ADC 18 foram obtidas através da consulta processual que pode ser realizada no sítio do 
STF (www�stf�jus�br)�
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reverter tal posicionamento, sendo distribuída ao Ministro Menezes 
Direito. Como houve nova configuração da composição do STF em 
relação a 2006, por motivos de aposentadoria e falecimentos, trata-
se de uma manobra para iniciar novamente o julgamento, buscando 
reverter tal posicionamento. Com o falecimento do Ministro Menezes 
Direito, o processo foi redistribuído ao Ministro Celso de Mello em 
18 de setembro de 2009. Salienta-se que a ADC 18 foi ajuizada 
buscando a constitucionalidade da inclusão do ICMS na base de 
cálculo das contribuições à COFINS e também ao PIS. Até o presente 
momento, houve decisão, em 13 de agosto de 2008, apenas em 
sobrestar processos que tenham no mérito discussão sobre a 
inconstitucionalidade da inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS 
e da COFINS. Houve outras decisões, sendo que a última ocorreu em 
25 de março de 2010, prorrogando a eficácia da medida cautelar por 
mais 180 dias. Contudo, não houve decisão do mérito da ADC 18, e 
tampouco prosseguimento de outros processos.
Além de ser uma tentativa de reverter a provável decisão de 
inconstitucionalidade no RE 240.785-2/MG, o ajuizamento da ADC 18 
também tem como finalidade uma tentativa de modular os efeitos da 
decisão, de forma que, se houver decisão similar à do RE 240.785-2/
MG, esta não tenha eficácia ex tunc. Essa é uma decisão que o art. 
27 da Lei nº 9.868, de 10 de novembro de 1999, permite ao Egrégio 
Tribunal de tal forma que possa modular os efeitos de eventual decisão 
de inconstitucionalidade da inclusão do PIS e da COFINS para que 
esta vigore somente a partir dessa decisão (efeito ex nunc) ou até 
mesmo de algum momento futuro (efeito pro futuro), em especial nas 
hipóteses em que o efeito ex tunc se torne inadequado, ou quando a 
declaração de inconstitucionalidade possa dar ensejo a uma situação 
mais grave do que a existência da própria lei inconstitucional172.
No mérito, a petição inicial da ADC 18 fundou-se basicamente nas 
discussões trazidas no presente estudo. Além disso, trouxe como pedido 
subsidiário que “seja aplicado o art. 27 da Lei 9.868/99, concedendo 
172 MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira� Controle concentrado de constitucionalidade: Comentários à Lei 
9�868, de 10-11-1999� São Paulo: Saraiva, 2001, p� 324�
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eficácia tão só prospectiva à declaração de inconstitucionalidade”173. 
Tal pedido baseia-se em razão da segurança jurídica e de relevante 
interesse social, conforme item IV.4 da Petição Inicial da ADC 18, 
argumentando-se que tal posicionamento trata-se de uma mutação 
legal e por isso deve obedecer o Princípio da NãoSurpresa, além 
de produzir efeitos avassaladores nas contas públicas da União, 
causando um impacto econômico de doze bilhões por ano nos cofres 
públicos, o que geraria uma cifra de sessenta bilhões de reais, se 
levar-se em conta indébitos tributários, repetidos ou compensados, 
dos últimos cinco anos.
Contudo, Fábio Martins de Andrade, José Roberto Pisani e 
Saul Tourinho Leal militam pela não modulação dos efeitos, caso 
seja declarada a inconstitucionalidade dessa inclusão. Analisando 
artigo elaborado por Andrade, há enumeração de oito motivos para 
não ocorrer a modulação dos efeitos caso ocorra a declaração de 
inconstitucionalidade no caso em tela 174. Resumidamente, são: (1) da 
mesma forma que haverá prejuízos aos cofres públicos, houve uma 
apropriação indébita para financiamento das atividades públicas em 
detrimento dos contribuintes, por prazo muito superior aos últimos cinco 
anos; (2) em relação ao argumento de que a perda pela declaração 
de inconstitucionalidade originará aumentos de alíquotas em outros 
tributos, não se pode dizer que houve um alívio da carga tributária nos 
últimos anos, mesmo ocorrendo vitórias judiciais em favor do Fisco 
e contra os contribuintes, e tampouco ocorrerá se for declarada a 
constitucionalidade; (3) o poder judiciário não pode se subsidiar dos 
aspectos relacionados à política ou à economia, mas pelo parâmetro 
de adequação da norma à Carta Magna; (4) o Estado-Administração 
não pode ser beneficiado por um vício de inconstitucionalidade 
reconhecido, pois tal fato é imoral e fere os princípios da legalidade 
e da segurança jurídica; (5) as disputas jurídicas entre Fisco e 
contribuintes sempre envolverá enorme montante monetário, e ora 
um lado obtém respaldo judicial, ora o outro; (6) uma permissividade 
173 Petição Inicial da ADC 18. Cópia disponível em <http://www.idtl.com.br/noticia.cfm?ID=947>. Acesso em 17 de agosto de 2011.
174 ANDRADE, Fábio Martins de� A ADC 18 e a Modulação Temporal dos Efeitos: por que a eventual Decisão acerca da 
Inconstitucionalidade da inclusão da parcela do ICMS na Base de Cálculo da Cofins e do PIS na ADC 18 não deve ter Efeito ex nunc 
em Benefício da Fazenda Nacional. Revista Dialética de Direito Tributário – RDDT. São Paulo, nº 166, julho de 2009, p� 71-74�
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do STF em modular os efeitos poderá contribuir com a indesejável 
percepção, pelo legislador, de maior flexibilidade em relação aos 
ditames constitucionais quando ocorrer a elaboração de leis; (7) a 
existência de teorias doutrinárias que tendem a desconsiderar o 
pragmatismo, ou considerá-lo reduzido, em frente aos argumentos 
jurídicos e/ou institucionais; (8) a existência de teses que defendem 
a modulação dos efeitos no controle de constitucionalidade, quando 
relaciona-se com assuntos tributários, apenas em prol apenas e tão 
somente do contribuinte, mas nunca beneficiando o Fisco.
Pisani e Leal atacam, de igual forma, a modulação de efeitos nos 
seguintes termos:
A modulação de efeitos não é escudo protetor do Poder Público, 
pois a violação da Constituição cometida pelo Estado é mais 
prejudicial do que a cometida pelo contribuinte� É que o Estado, 
confiante na modulação, pode praticar de modo contumaz 
a aprovação de atos legislativos que imponham obrigações 
tributárias inconstitucionais� A doutrina prospectiva não pode ser 
desvirtuada ao oposto do que ela verdadeiramente representa� 
[...] a ponderação se deu num ambiente que caminhava em largos 
passos rumo a assegurar direitos civis� No Brasil, se quer utilizar 
a medida para negá-los175�
Continuam também elencando argumentos, citando Celso 
Antonio Bandeira de Mello, para quem a modulação de efeitos da 
declaração de inconstitucionalidade em matéria tributária fere o próprio 
Estado Democrático, pois não pode o Poder Público obter benefícios 
provenientes de atos viciados. No mesmo sentido, citam Thomas da 
Rosa Bustamante, que entende pela impossibilidade de aplicação 
de modulação de efeitos em matéria tributária em razão do Princípio 
do Não Confisco, já que, havendo a modulação, ter-se-ia o respaldo 
jurídico de um ato que causa enriquecimento ilícito ao Poder Estatal.
Apesar dos argumentos pragmáticos utilizados pela União 
na Petição Inicial da ADC 18, deve-se admitir que ocorreria um 
enriquecimento ilícito em prol do Estado com a modulação dos efeitos 
175 PISANI, José Roberto; LEAL, Saul Tourinho� Modulação de efeitos em matéria tributária: “ICMS na base de cálculo da COFINS”; 
“Prescrição Previdenciária”; e “COFINS - Sociedades Civis”� Revista Fórum de Direito Tributário – RFDT� Belo Horizonte, ano 6, 
n. 36, nov/dez de 2008, p. 109.
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de eventual declaração de inconstitucionalidade, fato mais gravíssimo 
haja vista os princípios norteadores do Direito Administrativo e 
Tributário. O Estado, e somente ele, possui o poder-dever de impor e 
exigir tributos, ou seja, adentrar o patrimônio do contribuinte e retirar 
parte dele para poder financiar suas atividades. Permitir que institua 
gravames inconstitucionais e que obtenha benefício disso fere a moral 
e vai de encontro com as aspirações da coletividade, a qual, analisada 
sob último prisma, é a própria formação do Estado e o bem-estar 
dela, seu objetivo. Verificando os valores envolvidos, num primeiro 
momento, tende-se a concordar que deveria haver a modulação 
dos efeitos. Contudo, sob a óptica jurídica, não há motivo para tal 
modulação, encontrando-se argumentos em maior número e melhor 
qualidade pela não modulação. Assim, o STF não deveria modular os 
efeitos de eventual declaração de inconstitucionalidade da inclusão 
do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS, pelos motivos até 
aqui expostos.
CONSIDERAÇÕES FINAIS
Conforme pôde ser visto no estudo, a discussão quanto à inclusão 
do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS possui fortes 
argumentos tanto para a declaração de inconstitucionalidade quanto 
pela manutenção à guarda da Constituição. Quanto à discussão 
jurisdicional referente à constitucionalidade da inclusão, a definição 
do termo ‘faturamento’ é o ponto nevrálgico. Conforme demonstrado, 
não basta apenas entendê-lo como o total de receitas auferidas pelo 
contribuinte. Trata-se, na realidade, de um termo mercantil trazido à 
contabilidade e ao direito como a totalidade de faturas emitidas, nas 
quais, sem sombra de dúvida, está incluso o ICMS. 
Outras teses não apreciadas no RE 240.785-2/MG, como a afronta 
ao pacto federativo e ao Princípio da Isonomia Tributária, igualmente 
são interessantes, porém rebatíveis com melhor qualidade, de acordo 
com o apresentado. É inerente do processo federativo a dinâmica entre 
as esferas federais, estaduais e, no Brasil, municipais, de tal forma 
que  constantemente há interferência entre um ente público no outro. 
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Quanto ao Princípio da Isonomia Tributária, a própria Constituição 
Federal permite tratamento diferenciado entre empresas e regiões 
brasileiras, sem contar que a isonomia não se refere a tratar todos 
igualmente, mas apenas dar esse tratamento aos iguais, enquanto que 
os desiguais dever ser considerados no limite de suas desigualdades. 
Desse modo, entende-se que o STF deve manifestar-se pela 
constitucionalidade da inclusão, mantendo o status quo e as formas 
de cálculo da COFINS e do PIS. Afinal, como apresentado, o ICMS 
compõe o faturamento da empresa, seja sob enfoque contábil ou 
jurídico, constituindo-se fato imponível de ambas contribuições, de 
acordo com o art. 195, inciso I, alínea ‘b’, da CF/88. Contudo, caso 
o STF decida pela inconstitucionalidade da inclusão, deverá analisar 
a modulação de efeitos requerida pelo Governo na ADC 18. Haja 
vista a fragilidade dos argumentos apresentados pelo Poder Público, 
entende-se que os efeitos de eventual decisão da inconstitucionalidade 
da presente discussão devem operar ex tunc. Conforme demonstrado, 
há argumentos muito mais técnicos e jurídicos pela não modulação; 
como ponto principal, e irrebatível, não pode o Estado manter-se 
por meio de situações inconstitucionais, o que fere de grande monta 
princípios basilares do direito, em especial o do império da lei sobre as 
ações de todos os indivíduos e sobre a coletividade, dela decorrente a 
própria formação do Estado. 
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